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1．序 論
日本臓器移植ネットワークは，2017年⚖月20日，岐阜県立多治見病院に低酸
素脳症で入院していた10歳以上15歳未満の男児が，20日午前10時12分，臓器移
植法1）に基づき脳死と判定されたと発表した。15歳未満の脳死は15例目である。
1) 正式には「臓器の移植に関する法律」。本稿において，特に注意書きを置かな →
― 90 ― (1030)
臓器移植法改正後，脳死移植は施行後369例目，本人の意思不明の場合に関し
ては282例目となった2）。
日本臓器移植ネットワークの資料によれば3），脳死での臓器提供と心停止後
の臓器提供を合計した件数は，改正臓器移植法が施行された2010年以降，ほぼ
横ばいが続いている。ただ，脳死下での臓器提供件数が増加傾向にある一方，
心停止後の臓器提供が大きく減少している。すなわち，臓器移植医療における
脳死臓器移植は増加傾向にあるといえども，臓器移植医療それ自体の件数は増
加したわけではない。しかしながら，「脳死」臓器移植医療はひとつの医療と
して認められつつある傾向にあり，増加しているということができよう。
また，2009年の臓器移植法改正により，年齢制限が事実上なくなり，これま
で認められなかった小児の臓器移植医療が行われている4）。これは臓器移植医
療の一つのターニングポイントであったように思われる。移植医療はひとつの
医療として認められつつある一方で，その法的規制には未だ検討すべき課題が
残されているように思われる。特に2009年に改正された意思決定システムに関
する問題は，実務的にこれに則って移植医療が行われており，拡大していると
いえども，どのような根拠をもってその意思決定システムにより当該行為を正
当化され得るのかについて，議論の余地がある。本稿においては，意思決定シ
→ い場合，「臓器移植法」あるいは「改正臓器移植法」とは2009年に改正された現行
の臓器移植法をいうこととする。また，2009年改正前の臓器移植法については「旧
臓器移植法」あるいは「旧法」と表記する。
2) 岐阜新聞 Web「『病気の人を助けて』男児脳死，臓器提供へ」2017年⚖月21日
(水）9：09 配信。記事によれば「移植ネットによると，男児は生前，家族と移植
医療について話す機会があり『自分に何かあったら，病気で苦しんでいる人を助け
てあげたい』と伝えていたといい，家族が総意で臓器提供を決断したという。男児
の家族は移植ネットを通じ，『息子を誇りに思います。息子の優しさや思いが次の
方へつながっていけば，息子も喜んでくれると思います』とのコメントを発表し
た」。なお，脳死臓器提供事例数は，2017年⚖月21日時点の数である。
3) 臓器移植ネットワーク (http://www.jotnw.or.jp/datafile/offer_brain.html）参照。
4) 2017年⚔月22日，埼玉医大総合医療センターに入院していた⚖歳以上10歳未満の
男児が，臓器移植法に基づき脳死と判定され (2017年⚔月21日午後⚗時22分），臓
器提供が行われたことを発表した。
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ステムが抱える問題を特定した上で，まず臓器摘出及び脳死判定に関する同意
はどのような性格を持ちうるのかについて検討する。その上で，臓器摘出及び
脳死判定がどのような根拠を以て本人の同意によって正当化されるのか，また，
意思決定システムにおいて家族の意思が本人の同意よりも優越的かつ決定的と
なり得る根拠とはいかなるものかについて明らかにしたい。
2．問題の所在
ア) 2009年の改正の大きなポイントは以下の⚓点である：1）意思決定シス
テムの改正，2）年齢制限の撤廃，3）親族優先規定の創設5）。臓器移植医療に
おいて，移植ツーリズムや臓器配分について様々な問題がメディアなどによっ
ても取りざたされているところであるが，本稿においては，とりわけ意思決定
システムに関する原則的な問題に絞り，検討を行うこととする。したがって，
ここでは，まず，現行臓器移植法において，意思決定システムがどのように改
正されたかについて確認する。
2009年改正により，臓器摘出ないし脳死判定への意思決定システムに関する
規定が以下のように改正された。
改正以前の臓器摘出の同意は，本人の書面による臓器提供の意思表示があっ
た場合であって，遺族がこれを拒まないときにのみ認められていた。しかしな
がら，2009年改正後は，⚖条⚑項⚑号において，提供者である本人の書面によ
る臓器提供の意思表示があった場合であって，遺族がこれを拒まないときある
いは遺族がないときという従来とほぼ同義の規定に加えて，⚒号で，本人の臓
器提供の意思が不明であって，遺族がこれを書面により承諾するときにおいて
臓器摘出を認める旨の規定が置かれた6）。
5) ｢親族への優先提供の意思表示」創設について，例えば，仁田山義明「『脳死は人
の死』という考え方を前提に，本人の意思が不明でも遺族の承諾により臓器摘出が
可能に―併せて親族への優先提供の意思表示等の規定を創設―臓器の移植に関する
法律の一部を改正する法律」時の法令 No. 1949 (2010）43頁以下。
6) 臓器移植法第⚖条⚑項 医師は次の各号のいずれかに該当する場合には，移植術
に使用されるための臓器を，死体 (脳死した者の身体を含む。以下同じ。）から →
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また，脳死判定の同意については，改正以前は，「本人が書面により臓器提
供の意思表示をし，かつ，脳死判定に従う意思を書面により表示している場合
であって，家族が脳死判定を拒まないとき又は家族がないとき」にのみ許され
る旨規定されていた。2009年改正は，⚖条⚓項⚑号に，従来の規定と同義の，
「提供者である本人が書面により臓器提供の意思表示をし，かつ，脳死判定の
拒否の意思表示をしている場合以外の場合であって，家族が脳死判定を拒まな
いとき又は家族がないとき」という規定を置き，これに加えて，⚒号で「本人
について臓器提供の意思が不明であり，かつ，脳死判定の拒否の意思表示をし
ている場合以外の場合であって，家族が脳死判定を行うことを書面により承諾
するとき」に脳死判定が認められるとした7）。
改正前の臓器移植法においては，① 臓器提供を目的とする同意であり，②
本人の同意が存在し，かつ，③ それについて家族 (あるいは脳死後の臓器摘
出の場合においては遺族）が書面による同意をしているときにのみその脳死判
定および臓器摘出が認められていた。つまり，臓器提供者となり得る本人の同
意は必須の要件であり，本人の同意がない場合また不明な場合には，臓器摘出
→ 摘出することができる。一 死亡した者が生存中に当該臓器を移植術に使用される
ために提供する意思を書面により表示している場合であって，その旨の告知を受け
た遺族が当該臓器の摘出を拒まないとき又は遺族がないとき。二 死亡した者が生
存中に当該臓器を移植術に使用されるために提供する意思を書面により表示してい
る場合及び当該意思がないことを表示している場合以外の場合であって，遺族が当
該臓器の摘出について書面により承諾しているとき。
尚，同条⚒項において，同条⚒項においては「『脳死した者の身体』とは，脳幹
を含む全脳の機能が不可逆的に停止するにいたったと判定された者の身体をいう」
と規定されている。
7) 臓器移植法⚖条⚓項 臓器の摘出にかかる前項の判定は，次の各号のいずれかに
該当する場合に限り，行うことができる。一 当該者が第一項第一号に規定する意
思を書面により表示している場合であり，かつ，当該者が前項の判定に従う意思が
ないことを表示している場合以外の場合であって，その旨の告知を受けた者の家族
が当該判定を拒まないとき又は家族がないとき。二 当該者が第一号に規定する意
思を書面により表示している場合及び当該意思がないことを表示している場合以外
の場合であり，かつ，当該者が前項の判定に従う意思がないことを表示している場
合以外の場合であって，その者の家族が当該判定を行うことを書面により承諾して
いるとき。
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あるいは脳死判定は認められなかった8）。これが，2009年の改正により，本人
の意思が不明あるいは表示されていない場合であっても，家族9）の同意があれ
ば，その臓器摘出ないし脳死判定の実施が可能となったのである10）。すなわち，
家族の意思表示が決定的かつ優越的な要件となり，重みを持つ場合があり得る
ことになったのである11）。
本稿において直接的な検討対象とはしないが，この意思決定システムの改正
に伴い，実質的には年齢制限の撤廃がなされたとされている12）。2009年改正以
8) 2009年臓器移植法の改正点について，詳しくは，甲斐克則「ロー・ジャーナル改
正臓器移植法の施行とその後」法学セミナー (2010年），34頁以下。なお，2009年
改正臓器移植法に対する批判的見解については，松宮孝明「2009年脳死・臓器移植
法改正を批判する〈法律時評〉」法律時報 (2009年），⚑頁以下，新名隆志・林大
悟・寺田篤史「臓器移植法改正をめぐる議論の批判的考察」生命倫理 Vol. 20 No.
1 (2010年），165頁以下。
9) 臓器摘出あるいは脳死判定の実施に承諾できる「家族」「遺族」の範囲について
は，「『臓器の移植に関する法律』の運用に関する指針 (ガイドライン）」第 3・遺
族および家族の範囲における事項を参照。「1 一般的，類型的に決まるものではな
く，死亡した者の近親者の中から，個々の事案に即し，慣習や家族構成等に応じて
判断すべきものであるが，原則として，配偶者，子，父母，孫，祖父母及び同居の
親族の承諾を得るものとし，これらの者の代表となるべき者において前記の『遺
族』の総意を取りまとめるものとすることが適当であること。ただし，前記の範囲
以外の親族から臓器提供に対する異論が出された場合には，その状況等を把握し，
慎重に判断すること。なお，死亡した者が未成年であった場合には，特に父母それ
ぞれの意向を慎重かつ丁寧に把握すること。2 脳死の判定を行うことの承諾に関し
て法に規定する『家族』の範囲についても，上記『遺族』についての考え方に準じ
た取扱いを行うこと。」と規定されている。
10) ｢臓器の移植に関する法律第⚖条第⚒項に規定する脳死した者の身体の取扱い等
について」［平成22年⚗月⚙日 警察庁丙刑企発第69号・丙捜一発第126号 各地方
機関の長・各都道府県警察の長宛 警察庁刑事・交通局長連盟通知］においても，
記載。
11) 甲斐克則「ロー・ジャーナル改正臓器移植法の施行とその後」前掲注 8，34頁。
葛原力三「臓器移植法の改正について」漢陽大学校法學論叢第26輯第⚔號，443頁
以下。また，その他の改正点について，厚生労働省 (健康局疾病対策課臓器移植対
策室 (http://www.mhlw.go.jp/seisaku/2010/01/01.himl）参照。
12) 臓器移植ネットワークにより発行されている think transplant vol. 12 (2010年⚓
月）において，「平成22年⚗月17日からは，ご本人の臓器提供の意思が不明な場合
も，ご家族の承諾があれば臓器提供ができるようになります。これにより，15歳 →
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前の臓器移植法においては，その意思決定システムの中で本人の同意が必要不
可欠な要件であった。つまり，可能的提供者がその臓器摘出あるいは脳死判定
の実施について理解し，明示的な意思表明を行える能力を有していることが前
提であったため，そのような能力を有しない未成年者の臓器摘出あるいは脳死
判定の実施は不可能であった。また，このような臓器提供にかかる意思の有効
性については，厚生労働省の『「臓器移植法に関する法律」の運用に関する指針
(ガイドライン）』が，「臓器の移植に関する法律 (平成⚙年法律第104号。以下
「法」という。）における臓器を提供する旨の書面による意思表示 (親族に対し
当該臓器を優先的に提供する意思表示を含む。）の有効性について，年齢等によ
り画一的に判断することは難しいと考えるが，民法上の遺言年齢等を参考とし
て，法の運用にあたっては，15歳以上の者の意思表示を有効なものとして取り
扱うこと。｣13）と規定し，15歳未満の未成年者は対象外とされていた。ところが，
前述のとおり，2009年の改正により，本人の同意がないあるいは不明な場合に
は，家族 (遺族）が同意を書面により行えば，臓器摘出あるいは脳死判定の実
施が可能となった。これに伴い，事実上，年齢制限が撤廃されたのである。
本稿においては，臓器移植医療の意思決定システムに関する原則的な問題に
絞って検討を進めるが，このような年齢制限の撤廃は多くの問題を孕んでいる。
この問題に踏み入ることは，次の機会を期したいが，この点も考慮に入れつつ，
以下，問題点を示す。
イ) 改正後の意思決定システムを前提とすると，意思決定の主体は改正前
と同様，提供者本人と家族ないし遺族であるが，提供者本人の意思が不明であ
る場合にも臓器摘出及び脳死判定の余地が設けられているから，両者の意思表
示の組み合わせとしては以下のような七つの場合が考えられる。① 本人の同
意があり，家族 (臓器摘出の場合は遺族。以下同じ。）も同意している場合，
→ 未満の方からの脳死下での臓器提供も可能になります。」と記載されている。
13) ｢臓器移植法に関する法律」の運用に関する指針 (ガイドライン）第 1 臓器提
供にかかる意思表示等に関する事項。当該事項において，反対意思表示に関しては，
書面によるものでなくとも有効なものとし，また，そのような反対意思表示は年齢
に関わらず，認められるとしている。
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② 本人の同意があるが，家族が拒否している場合，③ 本人が拒否しているが，
家族が同意している場合，④ 本人が拒否しており，家族も拒否している場合，
⑤ 本人の意思が不明あるいは反対意思を表示しておらず，家族が同意してい
る場合，⑥ 本人の意思が不明あるいは反対意思を表示しておらず，家族が拒
否している場合，⑦ 本人の意思が不明あるいは反対意思を表示しておらず，
家族の意思表示が不明あるいはない場合である。
改正以前は，本人の同意があることが必須の要件であったため，①の場合に
のみ，臓器摘出あるいは脳死判定が認められていた。それゆえに，諸外国の法
と比較して，極めて狭い意思決定システムであり，「もっとも厳格な同意シス
テム」であると評されていた14）。しかしながら，2009年の改正により，本人の
意思が不明の場合あるいは拒否がない場合においても，家族の同意によって，
その臓器摘出あるいは脳死判定が認められるようになったため，①の場合に加
えて，⑤の場合も臓器提供あるいは脳死判定が可能となったのである。⑤の場
合を臓器摘出あるいは脳死判定について可能とすることは，すなわち，家族の
同意が本人の同意よりも優越的かつ決定的な地位を獲得したということである。
これによって，同意要件が緩和され，臓器提供の機会は拡大されたように見
える。しかしながら，家族の同意が本人の同意より優越的な地位を獲得したこ
とにより，問題が生じる。
臓器移植医療は，身体への侵襲を伴う医療行為であり，とりわけ脳死体から
の心臓摘出を考慮するならば，生命への侵襲ともなりかねない。本来ならば，
そのような一身専属的な身体・生命については，本人のみが処分権を行使でき
るとされており，本人以外の他者の介入について，家族であってもその介入を
直ちに認めることは法的な観点から非常に困難なことである。また，脳死臓器
14) 甲斐克則「ロー・ジャーナル改正臓器移植法の施行とその後」前掲注 8，34頁。
これに関連して，例えば，森岡正博「臓器移植法・『本人の意思表示』原則は堅持
せよ」世界 (2000年），129頁以下。森岡は，改正前の臓器移植法の意思決定システ
ムは，脳死になった人と家族がともに臓器提供に納得している時に限って移植医療
を進めるという精神に則っており，意に反した臓器提供という悲惨な事態が生じる
危険性が最も少ないと評価している。
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摘出は身体あるいは生命そのものに直接的にかかわる事柄である。そもそも，
生命の処分権が，本人であっても認められるか否かという，根本的な問題がある。
尊厳死・安楽死の議論においてみられるように，本人であっても死について
の決定がなし得るかについて未だ争いがある。もっとも，現行刑法は，生命放
棄を意味する自殺そのものについて処罰規定を設けていないが，その一方で，
他人の自殺に関与する行為 (自殺関与罪）や同意を得て殺す行為 (同意殺人
罪）は刑法202条において処罰の対象とされている。つまり，刑法202条がある
限り，「死」に同意している人を殺しても処罰されるのが原則である。「人は自
分の生命を自ら放棄できるとしても，他人の生命が失われることに手を貸すこ
とは許され」ず，「法は，他人の自殺に関与・協力を禁ずることによって，間
接的には自殺がなるべく行われないようにしている｣15）。他方，尊厳死あるい
は安楽死については，例えば，東海大学安楽死判決において，治療中止の要件
として i．耐え難い肉体的苦痛があること，ii．患者の死が避けられず死期が
迫っていること，iii．患者の肉体的苦痛を除去・緩和するために方法を尽くし
他に代替手段がないこと，iv．患者本人が安楽死を望む意思を明らかにしてい
ること，以上⚔要件のすべてが満たされる限りにおいて，例外的に，その行為
の違法性を阻却し得るとする判断16）が示されている。
加えて，未成年者が提供者である場合，上記⑤の場合について，さらなる問
題が生じる。同意能力が十分に認められない未成年者の同意は，原則として，
民法上無効である17）。とすれば，同意能力を欠く未成年者の反対意思表示は無
15) 井田良「臓器移植法と死の概念」法学研究70巻12号 (1997年），205頁。
16) 東海大学安楽死事件について詳しくは，「特集 安楽死――東海大学事件を巡っ
て」ジュリスト No. 1072 (1995年），81頁以下。なお，終末期医療に関して詳しく
は，井田良「終末期医療と刑法 (特集 医療と法）」ジュリスト No. 1339 (2007年），
39頁以下。
17) 民法第⚕条は，未成年者を一律に制限行為無能力者とし，法定代理人の同意なき
行為は取り消し得るものと定めて，未成年者を保護する。ただし，判例は，「単に
権利を得，又は義務を免れる法律行為」は未成年者に不利益とならないため，法定
代理人の同意を要しないと判示した。未成年者の同意能力について，詳しくは，道
垣内弘人『ゼミナール民法入門』［第⚔版］（日本経済新聞出版社，2008年），46 →
― 97 ― (1037)
臓器移植法における正当化要件としての家族の決定的かつ優越的な同意（一)
効なものとなり，家族の同意のみで，臓器摘出あるいは脳死判定を為し得ると
解しうる。加えて未成年者がそもそも臓器提供に関する情報を理解した上で意
思表示を為し得るかという問題もある。このことは未成年者のみならず，同意
能力を有さない者にも妥当する問題である。
臓器移植法においては，臓器移植医療を目的とすることを前提とする，臓器
摘出あるいは脳死判定の実施に関する同意が認められている。臓器移植医療は，
臓器提供者となり得る患者にとって，通常の医療のように，治癒・回復を目指
す医療とは異なり，死にゆく過程にある医療であるといえるであろう。特に，
脳死判定については死を決する医療であり，臓器摘出は死後の身体に向けられ
た医療であって，いずれも厳密には当該患者のための医療ではない。それゆえ
に，そうした医療行為への同意は死を決する同意であり，死後の取扱いに関す
る決定である。また，尊厳死あるいは安楽死とは異なり，苦痛・死苦の緩和な
どのような本人にとっての直接的な利益はなく，せいぜい尊厳の維持という点
のみが通ずるところである。したがって，日本における安楽死あるいは尊厳死
に関する議論をそのまま適用することは難しく，別個のものとして考慮しなけ
ればならず，このような点に臓器移植医療における同意の正当化効力の問題の
特異性が認められる。
2009年改正の臓器移植法は，このようなジレンマを抱えつつも，本来的には
本人のみがその処分権を有するであろう身体あるいは生命について，家族の関
与を認め，さらにはその家族が為し得るとされている意思決定について優越的
かつ決定的な地位を与えたのである。
一般的に，臓器摘出ないし脳死判定について，刑法第35条法令行為による正
当化が為し得ると解釈されている18）が，その法的根拠は必ずしも明らかでは
→ 頁以下，内田貴『民法Ⅰ』［第⚔版］（東京大学出版会,2008年），103頁以下，尾久
裕紀「精神医療における意思決定能力」年報医事法学 (2000年），82頁以下，塚本
泰司「臨床現場における意思決定の代行」年報医事法学 (2000年），36頁以下。
18) 厚生労働省 健康局疾病対策課 臓器移植対策室『逐条解説 臓器移植法 臓器移
植・造血幹細胞移植関係法令通知』(中央法規，2012年），30頁。西田典之 =山口
厚 =佐伯仁志編『注釈刑法第⚒巻各論(1)』（有斐閣，2016年），680頁［嶋矢貴 →
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なく，未だ議論の余地がある。我が国の (脳死）臓器移植法に関する議論にお
いては，「脳死は人の死か」という問題がクローズアップされ，意思決定シス
テムについては必ずしも十分な議論がなされていない19）。このような意思決定
システムの法的根拠を探り，現行臓器移植法の法的有効性を根拠づけることが，
本稿の課題である。
ウ) 以上の諸点を検討するにあたり，日本におけるもののみではなく，ド
イツにおける議論も参考としたい。ドイツでは，日本とは異なり，憲法上に人
格権の保護あるいは尊厳についての明示的規定が設けられている (GG1条）。
そのこともあって，人格権の保護の概念あるいは自己決定権の議論についての
先行研究が多くなされているように思われる。また，この問題は，刑法上の同
意・嘱託殺人の正当化根拠の問題でもあるから，日本の刑法学と共通のパラダ
イムを持つドイツ刑法学における知見を参考に，比較法的課題として取り扱う
ことが合理的であると思われる。ドイツ臓器移植法の意思決定システムに関す
る，本人の同意あるいは近親者の同意によって臓器提供行為を正当化しうるの
か，これを是とするならば，その根拠は如何なるものかについての議論を整理
することは，制度的な違いあるいは宗教的な違いはあるといえども，日本の臓
器移植法の解釈の足掛かりとなるであろう。
3．脳死判定に関する意思決定の法的性格
3-1．脳死は人の死か
脳死概念は，治療中止の議論の中で，脳死の患者にいつまで治療を続ける
かという問題において出現20）し，その後，別々のものとして把握されていた
→ 之］，臼木豊「生命倫理と臓器移植法の問題点」現代刑事法42号 (2002年），52頁，
大塚仁 =河上和雄 =中山善房 =古田佑紀編『大コンメンタール刑法第⚙巻』［第三
版］，（青林書院，2013年），244頁［岩村修二］。
19) 川口浩一「臓器移植法の日独比較――同意規定と臓器売買の禁止に関して――」
奈良法学会雑誌 第10巻⚒号 (1997年），50頁。
20) 中谷謹子「最近の脳死議論の問題点 (特集 脳死をめぐる諸問題）」法律のひろば
第38巻⚘号 (1995年），11頁以下。中谷は「脳死説は，現代医学，とくに人工蘇生
術の進歩が産んだ『鬼子』(大谷）であり，生命維持装置を取り付けられた患者 →
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脳死者からの臓器移植に関する問題に変化していったとされている21）。脳死
は，脳機能の不可逆的な機能喪失と理解されているが，脳機能の喪失をどの
ように解するかによって，定義が異なる。例えば，思考中枢である大脳が破
壊されれば脳死であると解する大脳死説，大脳のみの破壊の証明は不可能な
ため脳幹を含む全脳髄の不可逆的な機能喪失をもって脳死とする全脳死説，
生命維持に関わる脳幹の機能喪失をもって脳死とする脳幹死説などがある22）。
しかしながら，脳死そのものの可否及びその判定の信頼性を明らかにすること
は本稿の能くするところではないし，また目的でもないため，それに関する議
論は他の研究に譲ることとし23），本稿ではさしあたり，臓器移植法第⚖条⚒
→ についてのみ生じる問題である」とする。
21) 手嶋豊『医事法入門』［第⚔版］(有斐閣，2015年），256頁。臨時脳死及び臓器移
植調査会「脳死及び臓器移植に関する重要事項について (中間意見）」(平成⚓年⚖
月14日），⚗頁。これについて，脳死臨調中間意見において，脳死による死の判定
が必要とされる背景として「呼吸停止は，近年，人工呼吸器の登場によって人為的
に呼吸運動の維持ができるようになったことに伴い，必ずしも死の時点で確認でき
なくなってしまった。人工呼吸器をつけたまま，一見呼吸をしながら臨終を迎える
患者が少なからず存在するからである」こと，「将来，もし人工心臓が開発された
場合を想定すれば，もはや死の最も普遍的な象徴である心停止という現象自体が生
じなくな」ることという二つの事情があると説明がなされている。
22) 手嶋豊『医事法入門』前掲注21，256頁以下。
23) かつて，特に1980年代には，脳死は人の死かを巡ってきわめて激しい論争があっ
た。この論争は，当時ほどの激しさはないものの現在もなお継続しているといえよ
う。すべての意見表明を取り上げることはもちろん，学術論文の形式をとるものに
限ってもここですべてを挙げることはできないし，その必要もないであろう。2000
年以降のものに限ってもここですべてを挙げることはできないが，例えば，町野朔
「臓器移植と倫理 脳死と個体死 (特集 臓器移植――脳死下における臓器移植を考
える）」日本臨床68巻12号 (2010年）2215頁以下，井田良「臓器移植と倫理 改正臓
器移植法における死 (特集 臓器移植――脳死下における臓器移植を考える）」日本
臨床68巻12号 (2010年）2223頁以下，川口浩一「脳死と臓器移植法に関する中山先
生との対話 (特集 中山刑法学をふりかえって）」犯罪と刑罰22巻 (2013年）179頁
以下，福間誠之「脳死をめぐる生命倫理」湯沢雍彦 =宇都木伸編『人の法と医の倫
理』(信山社，2004年）621頁以下，塚田敬義「移植療法と法律的問題 (特集 移植
療法の現況と今後の展望）」診断と治療102巻10号 (2014年）1465頁以下，米村滋人
「医事法講義第16回：脳死・臓器移植⚑」法学セミナー59巻⚗号 (2014年）108頁
以下，同「医事法講義第17回：脳死・臓器移植⚒」法学セミナー59巻⚘号 (2014 →
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項24）において規定されている全脳死説を前提とする25）。
既述のように，脳死について，本来は，まずこれが一般的な「死の定義」で
あるのか否かが問題とされなければならず，臓器移植法の2009年改正の際には，
メディアにおいて，この改正により脳死が一般的に人の死と認められることに
なったと報じるものが散見された26）が，すでに当時，改正の立案当局者から，
臓器移植法によって，脳死を人の死とするというような死の定義の変更がなさ
れたわけではない27）との説明がなされている。2009年の臓器移植法改正に際す
→ 年）128頁以下，森岡正博「日本の『脳死』法は世界の最先端」中央公論，(2001
年）318頁以下，皆吉淳平「社会における脳死臓器移植：『2009年臓器移植法改正』
論議における長期脳死と社会的合意」生命倫理21巻⚑号 (2011年）134頁以下，名
取良弘「法律に基づいた脳死判定 (特集 臓器提供施設からみた改正臓器移植法の
課題と対応）」日本医師会雑誌139巻12号 (2011年）2521頁以下，小松美彦 =市野川
容孝 =田中智彦編『いのちの選択：今，考えたい脳死・臓器移植』(岩波書店，
2010年），水野久美子「法的脳死判定脳波検査の実際」臨床神経生理学42巻⚖号
(2014年）399頁以下，小松進「臓器移植法と死の概念」大東法学第34号 (2000年）
1頁以下など。なお1992年以前のものについては中山研一『脳死議論のまとめ――
慎重論の立場から』(成文堂，1992年）を参照とする。
24) 臓器移植法第⚖条⚒項の⚒ 前項に規定する「脳死した者の身体」とは，脳幹を
含む全脳の機能が不可逆的に停止するに至ったと判定された者の身体をいう。
25) 筆者は脳死を一般に人の死とすることについては懐疑的であることをここで示し
ておく。脳死の議論において，誤診の可能性，脳死直前の患者の治療打ち切りが早
められないか，救命努力の放棄の懸念などが問題として指摘されている。臓器移植
医療について検討するにあたり，脳死概念の内容を規定しておくことは必要である
が，またの機会に譲りたい。
26) 2009年臓器移植法改正の際，第⚖条⚒項は「前項に規定する『脳死した者の身
体』とは，脳幹を含む全脳の機能が不可逆的に停止するに至ったと判定された者の
身体をいう。」と修正され，「『脳死した者の身体』とは」の直後にあった「その身
体から移植術に使用されるための臓器が摘出されることとなる者であって」が削除
されたことにより，臓器移植の場合に限って脳死を「人の死」とすることは必然的
ではなくなったとも読むことができるため，脳死を「人の死」とする立場がとられ
たとする報道が散見されたと考えられる。
27) これに関連して，例えば，甲斐克則編『レクチャー生命倫理と法』（法律文化社，
2010年），111頁［辰井聡子］。辰井は，死の定義について，2009年の法改正によっ
て初めて改められたと解すべきではなく，従前の臓器移植法ですでに死の定義は脳
死とされていたと解すべきであり，したがって，2009年の法改正の過程で大きな議
論はなされなかったことを指摘する。
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る国会審議において，Ａ案提出者の冨岡勉は「おおむね社会的に脳死が人の死
であるという考え方が受容されている」としつつも，脳死を人の死としない人
にも配慮し，「臓器移植法は，臓器の移植に関連して脳死判定や臓器摘出等の手
続等について定める法律であって，臓器移植以外の場面について，一般的な脳
死判定の制度や統一的な人の死の定義を定めるものでな」く，「文言を削除した
としても臓器移植以外の場面において……当然に脳死が人の死として取り扱わ
れることはない」としたのである28）。この説明を前提とすると，「死の定義」と
しては具体的状況に応じて，三徴候説と脳死説が併存しているかのように見え
る。このような二つの死の概念の併存が現行臓器移植法における問題である29）。
脳死判定は，それ自体，ある程度の侵襲性をもつものではあるが，心臓死の
時期を著しく早める措置ではないから，脳死判定に関する同意は，脳死説に依
る場合はもちろん，心臓死説に依る場合も，死に対する同意ではなく，した
がって刑法202条に該当する行為の正当化問題は生じない。他方，臓器摘出の
場合は，心臓死説に依る場合も脳死説に依る場合も，原則として，死後の遺体
に関する処分の問題である。心臓摘出の場合に限り，心臓死説に立てば，刑法
202条との抵触を生じうるが，これは後述のように，刑法202条に固有の正当化
事由として論じることができる。逆に脳死説に立つ場合も，死後の措置である
から，刑法202条に関する問題は生じないものの，臓器移植法上，同意が要件
とされている以上，いずれにせよ同意の法的性格ないし効力の内容は問題とせ
ざるを得ない。したがって，脳死を一般に人の死とするか否かという論点につ
いては，本稿の問題意識からは，とりあえず，これをオープンにしたまま議論
を進めることが可能である。
以下では，この点も含めて，すなわち，臓器移植法上，脳死に与えられてい
るこの特殊な地位を前提に，脳死及び脳死判定の法的性格の特定を試みる。
28) 第171回国会 厚生労働委員会 第16号 (平成21年⚖月⚕日）。冨岡勉発言。
29) これについて例えば，平野龍一「三方一両損的解決――ソフト・ランディングの
ための暫定措置 (特集 臓器移植法）」ジュリスト1121号 (1997年），30頁以下。平
野は臓器を提供する場合に限り「死とは何かについていわゆる『自己決定権』を認
めたことである」とする (30頁）。
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3-2．脳死判定に関する同意の法的性格
3-2-1．脳死を人の死とする場合
3-2-1-1．脳死一元説
脳死を人の死とする学説の典型は，脳死一元説である。脳死一元説とは，
「死」の定義についてその相対化は認められない30）とする観点から，臓器移
植法の場面であると否とを問わず脳死のみを人の死であるとする。
長井圓は「『死の相対化』は許されない」とする立場から以下のように立論
する。「生死の診断に誤りが決して許されないことは臓器摘出の予定なき患者
に対しても全く同様」であり，「人の死は，臓器移植に限らず，いかなる時と
状況でも発生しうる普遍的な事象である。したがって，『死の基準』も『普遍
的』に妥当するべきものである31）」。すなわち，「人口呼吸器の装着，臓器移植
との関係または提供者の同意があるような場合に限り，脳死は人の死であ
る32）」とするような「『死の相対化』は許され」ず，「また，新鮮な臓器を他人
に提供しうるという理由のみで脳死基準を認めることも許され」ず33），「その
本質上，『死の基準』は，臓器移植等の個別の利益衡量から独立して，論理的
には，それ以前の次元において，全体的に決定的にされなければならないもの
である｣34），と。長井は「『脳死一元論』こそが『死の普遍的絶対性』に適合す
る｣35）とし死の概念とその基準を脳死説の立場から，臓器移植の目的の有無に
関わらず，全脳死を以て「人の死」とすべきであるとする36）。
30) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護――脳死一元論の立場から――」刑
法雑誌38巻⚒号 (1998年），64頁以下。
31) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，66頁。
32) 例えば，金澤文雄「死の判定を巡って」判例タイムズ233号 (1969年），⚖頁。同
「脳死および臓器移植」ジュリスト904号 (1988年），36頁。
33) 井田良「脳死説の再検討」『西原春夫先生古稀祝賀論集第⚓巻』(成文堂，1998
年），58頁。なお，井田は移植の利益衡量を肯定的に立論する。
34) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，65頁。
35) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，76頁。
36) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，65 頁。なお，長井は
「全脳死後の遺体への侵襲は本人の同意等の正当化事由に依拠しない限り許されな
い」とする (76頁）。
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古川原明子は脳死説そのものについては懐疑的な立場を取りつつも，現行臓
器移植法に関する最も合理的な説明という観点から「小児やおよそ意思決定が
不可能な者について，本人以外の意思に基づいて脳死判定を行い，心臓までも
摘出することを認めることは，脳死体が死体でなければ到底許されるものでは
ない」とし，現行臓器移植法は脳死説をとっていることは否定できないとす
る37）。民法学者の深谷松男は「人の死亡の概念は一つに統一されていなければ
なら」ず，「三徴候死を基本として，生命維持装置を装着している場合にだけ
補充的に脳死を以てひとの死亡とするというように，二つの死を認めることは，
法律論としては混乱のもとである」と指摘し，「人の死亡は脳の死であると，
一元論的に死亡概念を立てるべきである」と主張する。そして，深谷は「全脳
の機能がすべて永久的に失われたと認められる場合には，これを人の死亡とし，
三徴候説や脳死判定基準はその死亡判定方法のレベルのことであると理解す
る38）」。
長井が主張するように，死の相対化は許されず，死の基準も普遍的に妥当す
べきであり，「人の死」は客観的な事実でなければならない。そして，脳死を
個体死とせずにしかし脳死状態の者の身体からの臓器摘出を許容することはで
き得れば避けるべきである。この点については脳死を人の死としない学説にお
いてもたがうことなく，ほぼ一致している39）。また，脳死一元説を採ると臓器
提供に関わらず一律に脳死を人の死とすることとなり，これは一見，臓器移植
37) 古川原明子「改正臓器移植法における遺族の承諾の意義」浅田和茂 =石塚伸一 =
葛野尋彦 =後藤昭 =福島至編『村井敏邦先生古稀記念論文集 人権の刑事法学』（日
本評論社，2011年），130頁。
38) 深谷松男「脳死問題に対する民法的視覚からの一考察」ジュリスト No. 987
(1991年），27頁。
39) 例えば，丸山英二「脳死臨調中間意見に対する若干の感想」ジュリスト No. 987
(1991年）20頁，町野朔「脳死論の覚え書き」ジュリスト No. 904 (1988年）60頁，
中谷謹子「最近の脳死議論の問題点 (特集 脳死をめぐる諸問題）」前掲注20，12頁。
平野龍一「生命の尊厳と刑法――とくに脳死に関連して――」ジュリスト No. 869
(1986年）40頁以下，澤登俊雄「脳死および臓器移植」ジュリスト No. 904 (1988
年）42頁以下。なお澤登は「法的な死の概念は，自己決定権とは関係なく決められ
ていなければならない」とする。
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法における基本的な問題のひとつである「脳死は人の死か」という問題に対し
て分かりやすい解決をもたらすように思われる。確かに，脳死が人の死として
認められるならば，脳死が認められた時点において，その生命の保護の必要性
はなくなり，死体に関する保護の問題となる40）ため，刑法202条に抵触するこ
とはなく，生命活動にとって必要不可欠な臓器，とりわけ，心臓の摘出行為は
難なく認められるであろう。
ただ，脳死説に対しては，未だ社会的コンセンサスが得られていない以上，
脳死を一般に人の死とすることは時期尚早であるという批判が可能である。こ
のような批判に対しては，「引き延ばし論にすぎず，説得力を欠く｣41）とする
反批判は可能であるが，脳死を是とするか否かに関して引き延ばし論であると
しても，実態の伴わないような事象に対して法的な基礎を与えることは法的安
定性を失するし，未だ心臓死を是とする人に対して脳死への移行を強制するも
のとなるであろう。この点について，長井は「死の概念」を法的に確定するに
は，生物学的・医学的妥当性と社会承認との調和が問われることを確認し，そ
のような死の概念に関する調和という一体不可分な伝統的な観念がすでに歴史
的に存在し，継承されてきたとした上で，脳死基準とは「『死』に関する新た
な概念ではなく，延命治療のために生まれた『より精密な基準』」であるとし，
そのような「より精密な基準」に対して「なぜ新たに社会的合意が必要なので
あろうか」という42）。
このような立場に対しては，次のような批判がなされている。「脳死説が医
学常識となっているのであれば何ら法的手続きを経ることなくこれに従うべき
であ」るが，「現に，脳死が明確に診断されても心臓死に至るまで死を宣告し
ない医師は多いのであり，いわゆる『二つの死亡宣告』が厳然として存在して
いるところをみると，脳死説は医学上確立していないというほかなくその意味
40) 手嶋豊『医事法入門』前掲注21，255頁。前田雅英編『条解刑法』［第⚓版］（弘
文堂，2013年），573頁。
41) 澤登俊雄「脳死及び臓器移植」前掲注39，43頁。
42) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，73頁。
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で肯定説は不当である｣43）。加えて，全死亡者のうち，人工呼吸器による呼吸
管理を行われ，脳死判定を経由して死亡する者はごく僅かであることには注意
しなければならない44）。この批判は，比較的古くからなされているものであり，
脳死判定を受ける者の比率はこの間に変動していることは否めない。しかし，
臓器移植以外の日常医療の場面では，現在もなお，三徴候説による死亡判定が
行われるのが通常であると考えられ，この批判はなお説得力を失っていないと
思われる。
もちろんこのことだけで，脳死を人の死とすることがおよそ不可能となるわ
けではない。例外的場面に限って用いられるにすぎない基準を一般的・原則的
基準に昇格させることができないということにとどまる。加えて，上述のよう
に，本稿の問題関心は現行臓器移植法の意思決定システムの合理的説明の可否
にある。問題は，脳死一元説の見地から現行臓器移植法の規定を矛盾なく説明
できるかである。
3-2-1-2．脳死一元説における脳死判定の同意の法的性格
脳死一元説からは，当然ながら脳死判定それ自体が，その判定としての性格
を有することになり，その同意は，単純に考えると死の同意であることになる。
しかし，脳死一元説を前提としても，脳死判定に関する同意の法的性格の説明
としては，少なくとも次の⚓つのバリエーションが考えられるであろう。a）
脳死判定という行為に向けられた同意，b）心臓を含む臓器摘出への同意，c）
臓器摘出の同意と類似する同意である。
43) 大谷實「刑法における脳死問題 (特集 脳死をめぐる諸問題）」法律のひろば第38
巻⚘号 (1985年）34頁。この見解が示されたのは臓器移植法成立以前のものである
が，現在においても「二つの死亡宣告」は存在しているように思われ，なお妥当す
る見解であろう。また，松尾さとみ「脳死臓器移植をめぐる法的問題に関する一考
察――臓器移植法施行10年目の再検討――」現代社会文化研究 No. 40 (2007年）
⚑頁以下。松尾は「臓器移植法成立から10年が経過した今日においても，脳死を人
の死とするという社会的合意が形成されたとはいいがたい」とする (13頁）。
44) 井田良「終末期医療と刑法」前掲注16，41頁。なお，井田は「今後もほとんどの
ケースにおける死の判定は，三徴候の出現を前提とする総合判断として行われるこ
とになる」とする。
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脳死一元説から導かれる脳死判定の同意の法的性格として，a）であるとす
るならば，脳死は人の死であるため，提供者本人の意思に関しては，死そのも
のに対する意思または死の認定方法についての意思決定となるであろう。脳死
判定の実践的な場面，つまり，提供者が死にゆく場面において，提供者の意識
が既にない場合には，その提供者が意思表示を行うことは事実上，不可能であ
る。したがって，脳死を判定するか否か，すなわちこの立場によれば死ぬか否
かを決定する最終的な時点において，提供者本人の自由ないし選択の余地は残
されていない。
加えて，脳死を原則として客観的に定まる人の死とするならば，臓器移植法
⚖条⚓項がわざわざ脳死判定に関して本人の反対意思を考慮すべきこととして
いる理由は不明となる。脳死判定に反対する本人の意思表示がある場合，脳死
判定は許されないことになっているが，死そのものに対する反対意思表示とい
うことは意味を為さないから，臓器移植法⚖条⚓項は，本人については死の判
定「方法」についての意思を考慮すべきことを規定しているとみることになる。
脳死判定に関する本人の積極的同意は規定上不要であるから特段の効力を持た
ないし，建前上，脳死判定によって死亡するというわけではなく，かつ脳死臓
器移植の文脈においては死の直前には真意に基づく殺害の嘱託は事実上ありえ
ないから刑法202条に該当する行為の正当化問題は形式上生じない。だとすれ
ば，何故に，脳死判定という死の判定「方法」についてのみ本人の拒絶意思が
決定的とされるのであろうか。まさに判定方法こそ本来的に医学の専権事項で
あろう。
また，人の死に関わる意思決定は，本来，一身専属的な決定であるはずであ
るから，たとえ判定「方法」のみについての選択であるとしても，これに家族
の意思が介入する余地を認めることは困難である45）。とすると，脳死一元説か
ら現行臓器移植法⚖条⚓項を死の同意＝死亡判定の同意に関する規定であると
することには整合的な説明は不可能である。
b）あるいは c）であるとすれば，臓器移植法⚖条⚓項の各種意思表示は，
45) 金澤文雄「脳死および臓器移植」前掲注32，35頁。
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臓器摘出という死後の行為に向けられた意思決定であり，ここでも自らを殺す
行為を正当化する意思表示を問題とするものではないため，刑法202条との抵
触は生じない。また，本人は死亡した後の問題であるから，家族の意思が決定
的となる場面があることも説明しやすい。
しかしながら，特に b）であると理解するときは，心臓摘出に関する意思
が特別扱いされる理由は，それが心臓死説によるときは死に関する意思決定と
なるからであるという点以外には求め得ない。だとすると，脳死を一元的に人
の死とするという前提を覆す規定を臓器移植法が置いていると解釈することに
なる。また，そもそも c）のように，臓器移植法⚖条⚓項における本人および
家族の意思は臓器摘出の前段階的同意ないし臓器摘出の事前要件のひとつであ
ると理解することには無理がある。脳死判定と臓器移植の二段階にわたって本
人および家族の意思確認がなされなければならない理由がないからである。臓
器摘出には本人の積極的同意があるにも拘らず脳死判定への反対意思表示があ
る場合というのは，結局，心臓摘出に反対意思が表明されているということで
あるから，臓器提供について提供者本人の意思が尊重されるべきであるとして
も，二段階審査の必要はないはずである。
3-2-2．脳死を一律には人の死としない場合
3-2-2-1．脳死選択説
脳死選択説 (相対的脳死説）とは，臓器移植法⚖条は，臓器提供の場合のみ，
脳死を死とするか否かの選択を (〔一応〕元気な時の）本人 (および家族）に
委ねたものだとする解釈である46）。「違法性阻却説とかなり重なりあう部分を
持ちながら，違法性阻却説が脳死基準を特に設定しないのに対して，ここで述
べる見解 (本人の自己決定による脳死選択説）は，自己決定により自ら脳死を
もって死と認定されることを認めるという限りで，脳死基準を設定するところ
に特色がある」とされる47）。
46) 斎藤信治『刑法各論』［第⚓版］(有斐閣，2009年），⚙頁。
47) 石原明「臓器移植における『承諾論』」ジュリスト No. 987 (1991年），45頁。丸
括弧内は筆者が便宜上書き加えた。
― 108 ― (1048)
関法 第67巻 第⚕号
この立場には，一般論として選択の余地を認めるものと，脳死臓器移植の文
脈に限って選択を認めるものとがある。例えば，加賀乙彦は「脳死を人の死と
認める人または認めない人もあってよく，人間は自分の死を自分の意思で選択
できるのではないか」とし，「私は脳死を人間の死として認めるが，心臓死を
人間の死と認める人に反対は」せず，これらの選択を「個人の信念に委ねても
よいのではないか」と提言する48）。また，魚住徹は「脳死はまだ人の死ではな
い」としながら，「はっきりと本人が書き残した証拠があって，しかもその場
に臨んだ家族，あるいは精神的共同者と言われる人々が，はっきりと積極的に
そうだと言われる場合に限って，脳死を人の死とする，ということは許される
べき例外的な場合」であるとする49）。
これらの見解に対しては，次のような批判が向けられる。「選択の幅が広が
り過ぎる」恐れがあり50），死に方についての自己決定権の考え方を一般化して
いけば，自殺の自由も認めざるを得なくなり51），刑法202条とは相容れない。
加えて，生命の「自己決定」を安易に肯定することは，その「生命の保証」を
弱め，他者による侵害を許容することに繋がりかねない52）。
これらの見解に対して，石原明は，脳死概念の適用を脳死臓器移植の場面に
限定することを提案する。また，2009年改正の臓器移植法は死の概念を相対
化53）し，二つの死の概念を認めるものであることを確認した上で，「原則論的
48) 加賀乙彦編『脳死と臓器移植を考える』(岩波書店，1990年），371頁。
49) 魚住徹「脳死問題について」臨時脳死及び臓器移植調査会刊“審議便り”⚒号，
28頁。
50) 石原明「臓器移植における『承諾論』」前掲注47，45頁。
51) 澤登俊雄「脳死および臓器移植」前掲注39，42頁。
52) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，69頁。
53) 石原明「死の概念――新臓器移植法擁護論――」刑法雑誌第38巻第⚒号 (1998
年），81頁以下。なお，石原は死の相対化は，臓器移植法成立よりも前に，既に医
学上の事実として存在しているとする。石原によれば，「脳死状態は，いわゆる
living 即ち通常の意味で『生きている』という状態ではなく，しかしまた通常の意
味で『死んでしまった』即ち dead という状態でもなく，それは死への一方通行を
歩む残された僅かな生ある状態，あるいは人工的な生命と言ってもよく，従ってそ
れは，いわゆる dying の状態であり，また生から死にまたがる状態である →
― 109 ― (1049)
臓器移植法における正当化要件としての家族の決定的かつ優越的な同意（一)
に本人の意思では左右できない生命という法益が，脳死状態において本人の意
思により『生』となりあるいは『死』となる」という脳死選択説への批判に対
して，「その振幅を最小限としつつ，事実として存在する生命の相対化に即し
た理論を模索する54）」。また，石原は「一般の死は三徴候で認定するが，脳死
患者が意識のある間に，脳死になれば回復の見込みのない僅かな生に執着せず，
むしろ脳死を死と了解して，自己の臓器を提供するという意思を表明していた
ならば，その自己決定による自らの死に方の選択に基づいて，脳死をもってそ
の人の死と認めてもよい」とする55）。この考え方は，確かに現行臓器移植法上
の制度と少なくとも形式上一致しており，現行法解釈としても，現行法が反対
意思表示方式をとっている点を除けば，明解である。
石原説に限らず，脳死選択説に対しては，とりわけ，前述の脳死一元説の立
場から，「死」の定義の相対化は許されないという批判が向けられる。つまり，
脳死を選択することを認めることは，同じ脳死状態が人によって生と死に分か
れることになって，死の客観性が失われ，法的安定性が害されるという問題が
生じる56）とされるのである。これに対して，石原は「死の相対化ということは，
この法律よりも前に，既に医学上の事実として存在している｣57）と主張する。
確かに，医学の発展に追従する形での法律の形成58）は必要であると言えよ
→ といってもよいものである」とし，「化学や医学の上ですでに現実にもたらされて
いる dying としての脳死状態に適合した法的・社会的思考というものも，成り立
ち得る可能性がある，いやむしろそのような法理論を構築する必要がある」とする
(82頁）。
54) 石原明「死の概念」前掲注53，82頁。
55) 石原明「脳死の問題を考える――法的論点を中心に――」神戸学院法学18巻⚑･
⚒号 (1987年），28頁。
56) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，66頁。中山研一「脳死
移植の許容性と条件」日本の科学者 Vol. 27，No. 9 (1992年），24頁。
57) 石原明「死の概念」前掲注53，81頁。
58) 中谷謹子『続21世紀につなぐ生命と法と倫理 生命の終期に至る問題』(有斐閣，
2001年），73頁。中谷は，「脳死をめぐる問題は，医学サイドと法学サイドに分けて
論じられる」とした上で，法学サイドは，「医
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」，脳死に関する問題点を論じるとする。
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う。しかしながら，死の定義は客観的な事実として定められているべきであり，
個人の主観的な選択によって左右されてはならないとする考え方59）も多いこ
とから，脳死臓器移植の場面に限っても，死の相対化を認めることには慎重で
なければならない。そもそも脳死選択説が選択の余地を認める理由が脳死に関
するコンセンサスの未成立と意見の尊重にあるとすれば，死の客観性について
のコンセンサスもやはり考慮されなければならないであろう。加えて，そもそ
も脳死判定を行うか否かという最終的な時点において，「死に方」についてだ
けではあるとしても自己決定権が行使されているとみることには，少なくとも
事実上は無理がある60）ことに鑑みれば，脳死臓器移植の場面に限定すること
自体に，実体法上の規定以外にそれほどの実質的根拠があるとは思えない。単
なる結論の主張であるとさえ言える。
脳死選択説に位置付けることができる意見表明としては，平野龍一の見解もあ
る。平野は，死んでいなければ生きているのであって，その中間はありえず，脳
死者を生きているとしながらその心臓を取ってよい (端的にいえば，殺してよ
い），というのは認めがたいとし，脳死体からの臓器摘出を殺人罪ないし嘱託・
同意殺人罪の違法性阻却事由とすることに反対する。その上で，自分の身体の一
部を他人の命を救うために提供しようというのは，まさに尊いことであるから，
できる限り，その希望を達成できるようにするのが望ましいとする一方で，死の
概念が人によってまちまちであるということは決して好ましくないとしながらも，
脳死を死とするのが正しいと考える人たちの立場を実質的に尊重するために脳死
説を採用し，心臓死を死としたい人については，心臓が止まるまで，生きている
のと同じ扱い (レスピレイターを動かし続ける）をするほかないとする61）。
本説は，理論的には脳死一元説に立ち，実践的結論としては脳死選択説のそ
れに従うものであると評することができよう。脳死の選択を正面から認めるこ
とはせずに，あくまでも脳死が原則であって，ただ脳死後も生きていると看做
59) 丸山英二「脳死臨調中間意見に対する若干の感想」前掲注39，20頁。
60) 長井圓「臓器移植法をめぐる生命の法的保護」前掲注30，69頁。
61) 平野龍一「生命の尊厳と刑法」前掲注39，46頁以下。
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されることを選択する余地を拓くにすぎないとすることで，死の相対化の批判
を形式的にはかわしつつ，死に関する意見の尊重ないしは死の概念についての
自由の尊重を理由とすることによって脳死に関する社会的合意の付則に対処す
ることを企図している。
法律学上存在する他のあまたの「中間」説と同様に，本説もまた，相異なる
見解の利点を双方とも我が物とすることを狙って，双方の難点をも共に引き受
けるジレンマに陥っている。脳死を原則とする以上，脳死判定に反対意思が表
示されているにもかかわらず，これが強行された場合であっても，殺人罪の構
成要件に該当することがないのはもちろん，臓器移植法⚖条⚓項には違反する
が，ほぼなんらの法律効果も生じない。つまり，「心臓死を死としたい人」の
自由は，法的にはおよそ尊重されていない。他方，脳死を原則としながら，患
者が心臓死の観念に執着する人であることのみを以て，仮に例えば，維持的医
療を継続する義務を医師に課するのであるとすれば，少なくともその根拠の追
加的説明は必要となるし，実質的には死の相対化の批判を免れてはいない。
3-2-2-2．脳死選択説における脳死判定に関する意思決定
脳死選択説においては，脳死は臓器移植法上，人の死としても解することが
できるとしながらも，脳死を人の死として取り扱うことに抵抗のある者に対し
ては心臓死を選択する可能性を開いており，それは可能的提供者 (あるいはそ
の家族）が決定しうる。したがって，この見解から導き出される脳死判定に関
する意思決定の法的性格は，d）「死」の決定権，あるいは，e）「死に方」の
決定権62）であるといえるであろう。
脳死判定に関する同意が「死に方」の選択であるとすれば，一見，刑法202
条 (同意殺人）の制限を回避できるように思われる。しかしながら，「心臓死」
を原則とする以上，「脳死」を選択することは「死期を早める」選択であり，
その時点で死ぬことへの承諾となろう。一方で刑法202条がある以上，「死」の
同意はそれだけでは完全な違法性阻却要素とはなり得ず63），なんらかの追加的
62) 石原明「脳死の問題を考える」前掲注55，184頁以下。
63) 詳しくは，山口厚 =佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ 総論［第⚗版］』(2014年， →
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な正当化要件を必要とするはずである。脳死選択説においては，この点の説明
が未だ成功していないように思われる。また，仮に，死の同意が正当化効力を
持つ場合があるとすると，それは本人のみが持つ一身専属的な権利となる。し
かしながら，臓器移植法においては，本人の同意がある場合でも，家族の意思
が確認され，家族が同意することも拒否することも可能であるとされている。
すなわち，本来，提供者の一身専属的な権利である意思決定を，家族が覆すこ
とが可能な制度となっている。死に方の選択であるとする説明は，現行臓器移
植法の意思決定システムとの整合性を欠くであろう。
3-2-3．脳死を人の死とおよそ認めない場合
3-2-3-1．違法阻却説
違法阻却説は，脳死を人の死と認めないことを前提として，脳死判定に関す
る意思決定を刑法202条に関する特殊な違法阻却事由 (の一要件）と捉える。
この立場に依れば，死はあくまでも心臓死であるから，脳死判定に関する意思
決定は独立の意味を持たず，脳死判定後の臓器摘出の同意の前提的要件として
の地位に置かれることに注意が必要である。違法阻却説の典型は，本人の同意
ないし自己決定を根拠に違法性が阻却されるとする見解であるが，その他にも，
別の観点に違法阻却根拠を求めるものがいくつかある。
ア) 終末期における維持的医療中止とのアナロジー
違法性阻却の可能性を最初に示唆した唄孝一は脳死から心臓死の間を中間期，
「α期64）」とした上で，その間における肉体の処分をより厳格な要件の下で認
めるとする65）。臓器の提供については，単なる承諾のみならず，本人の積極的
な申し込みを要し，かつ近親者の承諾を必要とするのである66）。しかしながら，
これについては法が「生と死の中間期」を認めている形跡は見当たらないこと，
→ 有斐閣），45頁［神馬幸一］参照。
64) 唄孝一「心臓移植への法的提言」『脳死を学ぶ』(日本評論社，1989年），39頁。
なお，この論文は，1968年に執筆されたものであり，「朝日ジャーナル」10巻⚓号
に掲載されている。
65) 唄孝一「心臓移植への法的提言」前掲注64，39頁以下。
66) 唄孝一「心臓移植への法的提言」前掲注64，40頁。
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また，この間に心臓を摘出すれば殺人罪と死体損壊罪の観念的競合であるとす
ると，脳死前の人に対するより強い保護を与えることになり均衡を失すること
などから，後に「凍結｣67）し，自己決定権に加えて，「滑りやすい坂道」をこ
ろげないように，例えば「脳死判定基準の順守」，「適用臓器の限定」なども要
件として，歯止めをしっかりするべきであり，ひとつの対応策として個体の死
亡は心臓死のままで，脳死問題の本当の解決はなされていないとした68）。
丸山英二は，「死は客観的な事実でなければならない69）」ことを指摘し，
「『死』というような基本的概念を個人の意思に係らせることには賛成できな
い」が，「末期患者の維持治療中止には患者ないし家族という個人の意思に大
きな発言権が与えられているのであるから，この維持治療の義務の消滅を媒介
とすることによって，個人意思による脳死説の選択と同じような個人の意思を
尊重する結果を得ることができるであろう」とする70）。
また，川口浩一は，維持医療においてパターナリズムが退くという点に着目
した解釈を展開する。川口は，「同意による違法性阻却の理論によって，三徴
候説をとりながら，本人の生前の同意がある場合には脳死体からの臓器摘出を
認めることができる」とし，安楽死の場合にパターナリズムが退き，自己決定
権が優先するという見解が有力となってきていること71）を挙げ，これを「生
命維持装置につながれ脳死に陥った者にも妥当」し，「脳死状態に陥る以前に
本人が真摯に自己の臓器を提供し，それによって死亡することに同意している
67) 唄孝一「『死亡』についての覚え書」『脳死を学ぶ』（日本評論社，1989年），77頁。
なお，この論文は，1971年に執筆されたものであり，「ジュリスト」483号および
485号に掲載されている。唄は，いわゆる「α期」説は，脳死説のもつ欠点を完全
には克服しきれなかったとし，「『生か死か』という二者択一が全価値と零価値との
対立として法秩序一般の根底にある以上，それを変容することなくしては，α期間
の適用は円滑にゆか」ず，「生死についての人々の常識と調和」せず，意味をもち
えないとした。
68) 唄孝一「〈社会と法〉からみた脳死」『脳死をめぐる諸問題』(日学双書 1，1986
年），133頁以下。
69) 丸山英二「脳死臨調中間意見に対する若干の意見」前掲注39，20頁。
70) 丸山英二「脳死説に対する若干の疑問」ジュリスト844号 (1985年），55頁。
71) 莇立明 =中井美雄編『医療過誤法入門』(青林書院新社，1979年），252頁以下。
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場合には，その臓器摘出行為は同意により正当化される」という72）。また，「脳
死は死の基準ではなく，本人の自己決定権を超えて介入するパタナーリズム (表
記は原文に従った）の限界を画する概念としていわゆる回復不可能性の判定基
準と解したうえで，厳密で確実な脳死基準により脳死が判定され，本人の生前
の真摯な同意がある場合に限り，脳死体からの臓器摘出が認められる」とする73）。
以上のような見解に対して，平野の，とりわけ，生と死の中間はないという
テーゼは受け入れざるを得ず，また，本人の利益同士の衡量の場合とは異なる
という指摘に異議を差し挟むことはできないであろう。しかしながら，脳死判
定の同意によっては，維持医療中止の場合におけるような苦痛の停止という利
益はもたらせないものの，本人の臓器提供意思もやはり，本人の利益のひとつ
であると考えることができれば，これを尊重する要請は成り立ち得，優越的利
益を根拠としても，維持医療中止を媒介として，刑法202条にあたる行為を完
全に正当化することも不可能ではないであろう。
ただ，この考え方は2009年の臓器移植法改正以前に表明されたもので，提供
者の積極的同意があることを前提とするから，その程度で，現行臓器移植法の
反対意思表示方式を完全に説明することはできない。提供者本人の反対意思表
示がないことを理由に脳死判定・心臓摘出が認められる場合については，明示
的積極的同意があることを前提とする刑法202条ではなく，刑法199条に該当す
る行為の違法性阻却が問題となるから，202条の同意・嘱託に基づくより軽い
当罰性 (法定刑）を起点とする正当化よりも大幅な違法性阻却を根拠づけるこ
とができるか否かを別途検討しなければならない。既述のように，違法性阻却
は終局的に臓器摘出を対象とするものであるから，この点は，臓器摘出に関す
る意思決定の法的性格を検討する際に併せて検討することとしたい。
イ) 緊急避難説
違法阻却説には，緊急避難の原理，特に優越的利益原則に依拠して違法性阻
72) 川口浩一「臓器移植法における提供者の同意要件について」大阪市立大学法学雑
誌36巻⚓･⚔号 (1990年），431頁。
73) 川口浩一「臓器移植法における提供者の同意要件について」前掲注72，431頁。
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却根拠の説明を試みる見解もある。例えば，金澤文雄は，心臓移植について適
法化の可能性も考えられなくはないとし，以下のように述べる。「被害者の承
諾が単独で違法性阻却事由とはなりえないが，それが他の要件と結びついた場
合，即ち，死が確実で人間的生命としての価値がほとんど失われている頻死者
であること，心臓移植が他の患者の生命を救うことなどが，本人の承諾と組み
合わされた場合には，正しい目的のための適当な手段として超法規的に違法性
が阻却される可能性も考えられる」，と74）。また，斎藤信治は，本人の同意に
緊急避難の要件を加えて，脳死者本人が意識あるときに移植のための心臓の摘
出に本心から同意しており，その移植によって死の危険に直面している患者を
救うことができ，他に患者を救う良い方法がないときは，被害者の承諾に緊急
避難の要件を加えたものとして，その摘出は完全に適法となるとする75）。
緊急避難を援用する見解に対しては，その前提とする緊急性について，「移
植受容者が脳死者の臓器の移植を受ける以外に死から救う方法がない患者で
あったかどうか」あるいは「受容者の生命に現在の危難が存するかどうか」に
ついて疑問があるという批判が向けられる。この点は，「心臓移植を受けるほ
どの重症な患者はいつ容体が悪化し死に至らないとも限らないうえ，時間が経
過しても現実的に他に救いは見込みえず，しかも，時間が経過すればするほど
命が危うくなるとすれば，むしろ積極に解するのが合理的であ」る76）と，反
論することが可能であろう。
緊急避難のもう一つの，そして中核的な正当化原理は優越的利益原則である。
これにつき，内藤謙は，まず，生命維持装置の取り外しの問題について，「脳
死状態にいたった場合には，心臓と肺臓の機能を生命維持装置によって代替さ
せても，その機能を回復することは全く不可能であり，まさしく確実に切迫し
た死を回避する可能性は全くな」く，「患者の事前の意思から判断して生命維
74) 金澤文雄「死の判定をめぐって」判例タイムズ233号 (1969年），⚖頁。
75) 斎藤信治「移植用心臓 (等）摘出と違法性阻却」刑法雑誌29巻⚑号 (1988年），
26頁。
76) 斎藤信治「移植用心臓 (等）摘出と違法阻却」前掲注75，26頁。
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持治療継続の希望が明らかでない限り，生命維持治療を積極的に継続する医師
の刑法上の治療義務 (不真正不作為犯における作為義務）がなくな」り，違法
性が阻却されるとする77）。その上で，脳死患者からの臓器摘出について「脳死
患者からの移植が受容者の生命救助のため唯一の方法である場合には，臓器摘
出についての脳死患者本人の明示の同意があることを要件として，受容者の生
命の要保護性が，死が確実に切迫し，かつ摘出に同意した脳死患者の生命の要
保護性よりも大きいと解することにより，臓器摘出の違法阻却を認めることが
できる」という78）。
内藤は明示的同意を要件とするものの，緊急避難に依拠する説明には，本来
同意の有無を直接の関連点とする必要がないので，刑法202条の解釈問題を超
えた適用の余地があり，この考え方は，現行臓器移植法の反対意思表示方式を
説明するにも適している。しかしながら，脳死患者からの臓器摘出を為し得る
根拠として，受容者の生命と脳死患者の生命との要保護性の大きさを比較する
点に批判が向けられる。すなわち，「ふたつの生命の間に価値の差を認め」る
ことを是とするならば，「一方のより高い質を有する生命を持つ患者の救済の
ために，他方のより質の低い生命をもつ患者を犠牲にするという考え方につな
がりかね」ない79）。また脳死選択説の立場から石原は，法の使命として「本来，
法的および規範的判断としては，いかに質・量ともに小さくなった生命でも，
他者からの侵害に対しては，通常の生命と全く同様の法的保護を及ぼすべき」
であると指摘する80）。
77) 内藤謙『刑法講義総論 (中）』(有斐閣，1986年）555頁。
78) 内藤謙『刑法講義総論 (中）』前掲注77，555頁。
79) 臨時脳死及び臓器移植調査会「脳死および臓器移植に関する重要事項について
(中間意見）」(平成⚓年⚖月14日），17頁。なお，斎藤信治「移植用心臓 (等）摘出
と違法阻却」前掲注75，25頁。なお斎藤は内藤説に対して「生命の要保護性に大小
の差を認めている点も，多少ひっかかるところである」とし，「具体的な場合にお
ける『要保護性』の比較にすぎず，また，結論的には，不当に広く違法阻却を認め
るのではなく，むしろ狭すぎると思われるくらいであるが，しかし，生命の要保護
性が人によって異なるという言い方が穏当なのか」疑問であるとする。
80) 石原明「死の概念」前掲注53，83頁。
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緊急避難説は，緊急避難の正当化原理が優越的利益にあるとする限りにおい
て，脳死判定・臓器摘出の場合に優越的利益があり得るのかという批判を克服
しなければならない。内藤説のような，提供者本人の明示的提供意思を以て生
じた害 (「要保護性」）の程度が低くなるとする構成は，現行臓器移植法の反対
意思表示方式の説明に行き詰るのみならず，同意があるから生命の要保護性が
低下し，要保護性が低下した状況にあるから生命に関する同意が違法性阻却効
を根拠づけ得るという一種の循環論法に陥っている。尤も，平野が他人の利益
との衡量によって違法阻却を認めることは不可能であるとする点については，
違法阻却のためには，「害される利益と守られる利益の主体が同一であること
は，死刑執行や正当防衛の例でも明らかなように，必ずしも必要ではな」く，
「実は，心臓等を提供する脳死者に何の利益もないというわけではない」とい
う指摘81）を以て応えることができよう。
ウ) 社会相当性説
大谷實は，まず，脳死患者から二つの腎臓を摘出する行為を例に挙げ，「脳
死状態が仮に『生きているもの』として取り扱われているにしても，最早，生
命の回復力を失っている状態であること，腎臓移植は治療法として十分に確立
しており，また，死体腎移植よりも脳死体腎移植の方がはるかに好成績をもた
らすこと，さらに角膜腎臓移植法に定めている遺族の同意等の要件を充足して
いることなどを総合して判断し，脳死体からの腎臓移植は，法秩序全体の見地
から許容されてしかるべきであ」り，「一般論としていえば，社会的相当性を
有するものとして，刑法三五条の正当行為に当たる」とする82）。さらに，大谷
は，以下のように続ける。心臓移植について「治療法が十分に確立したといわ
れ，この点に鑑みると，心臓移植も腎臓移植の場合と大きく取り扱いを異にす
81) 斎藤信治「移植用心臓 (等）摘出と違法阻却」前掲注75，34頁以下。斎藤は心臓
等を提供する脳死者の利益として「他人の命を救うことができるとか，自己の心臓
等を生かし続けうるとかの一種の利益はある」とし，「かつ，本人はその利益を脳
死状態の若干の継続より価値あるものと決したのであって，しかもその意思決定は
具体的事情の下では何ら無謀とはいえないものである」とする (35頁）。
82) 大谷實「刑法における脳死問題」前掲注43，35頁以下。
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べき根拠はないから，既述のような観点で違法性を阻却すべき場合があろう」，
と83）。なお，大谷は，「死の認定は『死亡診断』であり，診断である以上は，
医学上一般に承認された基準，つまり医学常識を基準として行われなければな
らないことは当然であ」り，社会的合意の観点から医師を「社会の代理人」と
することはフィクション以外の何物でもなく，「死の定義・認定方法は医学に
委ねる」べき事項であるとする84）。
大谷による解釈は臓器移植医療の社会的相当性に配慮した解釈であるといえ
るであろう。しかしながら，「社会的相当性」あるいは「法秩序全体の見地」
という概念の曖昧さに対しては批判が向けられる85）。確かに，移植医療がひと
つの医療として確立していることから，「社会的相当性」を認められなくもな
いが，「法秩序全体の見地から」許容できるとする点はなお曖昧さを否めない
であろう。また，大谷説においては本人の意思がもはや全く等閑視されている
点が問題である。現行臓器移植法においては，本人の意思に一定の効果が認め
られているため，妥当性を欠くと言わざるを得ないであろう。
違法阻却説においては，脳死を人の死とは認められず，従来通り「三徴候
死」が維持されるため，脳死選択説におけるような「死の相対化」は起こり得
ず，その点では死は一つであり，法的な疑義は生じない。しかしながら，一方
で，「同じ脳死状態が人によって生死の客観性が失われ，法的安定性が害され
るというジレンマが生ずることは避けられない｣86）。心臓移植という文脈にお
いてのみ死についての同意が正当化効力を持つ余地が認められるからである。
この点について井田が指摘するように，「法は生命保護にあたりその『質』を
83) 大谷實「刑法における脳死問題」前掲注43，35頁以下。なお，大谷と同様の見解
として，小暮得雄「脳死と心臓移植――生命倫理問題の一考察――」内藤謙 =松尾
浩也 =田宮裕 =芝原邦爾編『平野龍一先生古稀祝賀論文集 上巻』(有斐閣，1990
年），266頁以下。
84) 大谷實「刑法における脳死問題」前掲注43，34頁。
85) 川口浩一「脳死と臓器移植についての一つの提案――違法阻却論を中心として
――」奈良法学会雑誌 第⚒巻⚒号 (1989年），88頁。
86) 中山研一「脳死移植の許容性と条件」日本の科学者 Vol. 27 No. 9 (1992年），24
頁。
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問題としてはならないのが大原則であ」って，「たとえ次の瞬間どうなろうとも
『今この瞬間』が保護に値することになる」ため，「一方で，脳死状態にあるも
のは生命をもつ『人』である (したがって法的な生命保護に値する）としながら，
他方で，その侵害を合法化することは法理論的に成り立ちにくい」とする87）。
この点については，自己決定権を論拠として反論可能である。「脳の死状態
になったら自己の臓器を提供して他人の生命を救いたいとする崇高な心を，法
も拒むことはできない｣88）ため，自己決定権の徴表としての本人の同意は尊重
するに値する。確かに，自己決定権のみを違法性阻却要素とすることは出来な
いが，自己決定権による臓器提供を為すための崇高な意思は尊重されるべきで
あり，その意思により助けられる受容者の生命があることは何ら本人の利益を
害するものでないとすれば，それも一つの合理的な自己決定である89）。また，
従来通り三徴候死によって死の定義を維持することができる点を考慮すると，
その点について社会的合意があること，また，「死の相対化」は起こりえず法
的疑義も存在しないことは明らかである。
3-2-3-2．違法阻却説における脳死判定の同意
以上のように，違法性阻却説には原則的に成り立ち得る余地がある90）。つぎ
の問題は，現行臓器移植法における脳死判定の同意をこの観点から説明できる
か否かである。この立場によると，脳死判定に関する同意の法的性格としては，
f）「死の時期」の同意，あるいは g）脳死判定という医療行為によって伴う予
87) 井田良「臓器移植法と死の概念」法学研究70巻12号 (1997年），202頁以下。
88) 五十嵐清「『脳死及び臓器移植についての最終報告』についての意見」ジュリス
ト No. 904 (1988年），33頁。
89) 斎藤信治「移植用心臓 (等）摘出と違法阻却」前掲注75，27頁以下。なお，斎藤
は，「脳死の判定が絶対確実である限り，そのような状態 (脳死状態）を維持し続
けるより，他人の命を救うため，あるいは，せめて自分の心臓は他人の体の中でで
も生かし続けるよう，心臓を提供した方が良い，と考える人がいても，何の不思議
もなく，それも一つの合理的な自己決定であり，かつ，そうすることは，他人や社
会に大いにプラスになりこそすれ，別に迷惑も混乱ももたらす訳ではないから，そ
の意思を生かすべきは当然である」とする (28頁）。
90) 違法性阻却の対象は，臓器，特に心臓の摘出行為であるから，違法阻却説の当否
は，最終的には，臓器摘出に関する意思決定の検討を経たのちにしか決し得ない。
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後の結果に向けられた同意 (臓器提供のための臓器の保存に向けられた医療の
切り替えへの同意)91）の二つが考えられる。まず，直後に心臓摘出が予定され
る場合には脳死判定の同意は，直後の臓器摘出に関する同意の前提要件であ
るから，判定の同意自体が心臓死の時期に関する同意 f）であるとも考えら
れる。この場合，脳死判定の同意の性格の理解は，脳死選択説におけるそれに
近づく。すなわち，脳死判定の同意が死の同意と事実上さほど変わらない効果
を有することになる。このような一応の死の同意が正当化効力を前提要件とし
てでも有するとすると，このような同意を為すことは本来，本人のみがもつ一
身専属的な権利であると考えなければならないであろう。他方，臓器移植法は，
可能的提供者本人の同意がある場合においても，家族が同意あるいは拒否を為
し得るとする規定を置いている。そうすると，一身専属的な権利につき，家族
が介入することになるため，f）の理解は，臓器移植法⚖条をうまく説明する
ことができない。
後者 g）は本人の意思のみで決定し得る事項なのか，あるいは，本人の同
意がある場合においても家族の介入を認め得る事項なのか。上述のように脳死
判定をとりあえずの死亡認定であるとするならば，死亡診断である。しかし，
脳死判定は死の基準ではなく，(特に心臓）摘出を行うにあたっての前提基準
であり92），また，脳死後の血流維持等を臓器提供のための医療に切り替えるた
めの判定であるとすると，それは，医療行為のひとつであると解し得る。医療
行為のひとつであるとするならば，本人が承諾を為し得ることは当然として，
家族の介入の余地がある。
3-3．脳死判定に関する提供者本人の意思
上記のように違法阻却説に立脚するならば，本人の同意は，医療行為への自
91) グンナール・ドゥトゥケ (山中友理訳）「ドイツにおける死体からの臓器移植に
関する最新の議論」刑事法ジャーナル (2012年）86頁。後述するが，ドイツ脳死基
準は死を決する基準ではなく摘出の基準であるとする見解もある。
92) Stephan Rixen, Todesbegriff, Lebensgrundrecht und Transplantationsgesetz,
ZRP 1995, S. 465.
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己決定権と解することが可能である。確かに，脳死判定の時点において，可能
的提供者である本人は，もはや意識不明状態であり，同意を為し得ない場合が
多いであろうが，法的には脳死という判定を宣告されていない以上，脳「死
者」たり得ず，生体と同等の保護を受けるとするのが妥当であるように思われ
る。甲斐克則が言うように「生命の平等性という観点からは，病状により生存
権に差異を設けることはできない｣93）。とすると，脳死判定に関する意思表示
は生きている人が為し得る意思表示と同視すべきであり，本人の意思は蔑にさ
れてはならない。したがって，脳死判定に関する本人の事前の同意があること
は，脳死判定の時点における自己決定の徴表である。
3-4．脳死判定に関する家族の意思とその法的効力
以上のように考えた上で，脳死判定に関する家族の承諾の法的性格はどのよ
うに考えるべきか。臓器移植法下において，家族の承諾は優越的かつ決定的な
地位を与えられていることはどのような法的根拠をもって解するべきであろう
か。
本人の承諾について，上記のように考えるとすると，家族の諾否は本人の自
己決定権と衝突することとなる。脳死判定に関する同意は，死そのものについ
ての自己決定ではないにせよ，生命にかかわるものであることは否定できない。
そうすると，この同意には一身専属性が認められ，家族が本人の意思に反する
処分をすることは一見不可能であろう。しかしながら，この点は，既述のよう
に脳死判定を医療行為である診察と理解することによって回避可能である。確
かに医療行為であっても，生命・身体への同意は一身専属的なものであるが，
医療上の家族の役割を考慮するならば，関与可能とすること自体は可能である
ことは明らかである。
医療上，患者の家族が果たす役割としては，例えば，1）医療呼び込み人，2）
医師＝患者間の情報連絡拠点，3）意思決定者，4）看護者，5）介護者，6）費
用負担人，7）復帰先，8）治療打ち切り申し出人，9）遺族・遺体管理者として
93) 甲斐克則「終末期医療と刑法」『安楽死と刑法』(成文堂，2003年），16頁。
― 122 ― (1062)
関法 第67巻 第⚕号
のそれが考えられる94）。また，家族・遺族の法的地位としては，① 本人意思の
代弁者，② 本人意思の推定者，③ 本人意思を推定しつつ自らの立場で判断を
下すことが認められるべき者，④ 本人意思に関わらず，自らの立場で判断を下
すことが認められるべき者が想定できる95）。加えて，丸山は死体管理の権利を
持ち，義務を負う遺族に独自の判断を認めることは妥当であるとする96）。
唄及び丸山による家族・遺族の法的地位は，臓器移植法の同意解決における
法的地位を考えるにあたって，ひとつの手掛かりになるであろう。これに従え
ば，現行臓器移植法の文脈に限って言えば，脳死判定の同意を為し得る家族の
役割としては，3）意思決定者，8）治療打ち切り申し出人97）となろう。また，
法的地位としては，① 本人意思の代弁者，② 本人意思の推定者，③ 本人意
思を推定しつつ自らの立場で判断を下すことが認められるべき者が認められる
であろう。現行臓器移植法⚖条⚒項の規定は，確かに，家族が本人意思に関わ
らず判断を下すとも読めなくもなく，④も含むように思われるが，脳死判定の
意思決定システム上，本人の意思は尊重されることが原則であるため，該当し
ない。したがって，家族は脳死判定に際してはせいぜい可能的提供者の意思を
推定し，治療の申し出あるいは脳死判定という診察への諾否を決定し得る者と
解すべきであろう。
次に問題となるのは，既述のように，現行臓器移植法において，家族の諾否
が，決定的かつ優越的な地位を認めている点についてである。家族の意思に決
定的かつ優越的な地位を認めると，書面による明示の同意が得られるため，臓
器移植医療の増加を見込めるであろう98）。
94) 唄孝一「家族と医療(1)」ケース研究222号 (1990年），43頁。
95) 丸山英二「終末期医療および臓器提供と家族」年報医事法学26号 (2011年），131
頁。
96) 丸山英二「終末期医療および臓器提供と家族」前掲注95，131頁。
97) 唄孝一「家族と医療(1)」前掲注94，43頁。経済的側面に鑑みれば，6）費用負担
人も含まれる。
98) 臓器移植ネットワーク (http://www.jotnw.or.jp/file_lib/pc/datafile_brainCount_
pdf/analyzePDF2016.pdf）2009年改正以降，家族の同意による脳死判定及び臓器提
供は増加傾向にある。
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しかしながら，家族の意思に決定的な地位を与えることには強い批判がある。
例えば，甲斐は東海大学病院「安楽死」事件に関する横浜地裁判決が，いわゆ
る安楽死に関して，「事前の意思表示が何ら存在しない場合，患者の過去の日
常生活上の断片的言動からよりもむしろ家族の意思表示による方がはるかに中
止検討段階での患者の意思を推定できることなどを考慮すると，家族の意思表
示から患者の意思を推定することが許される」とした点に着目し，「このよう
な判断は家族の判断に重きを置きすぎる」と指摘する99）。「家族の意思を強調
すると，逆に提供者の意思が軽視されることになりやすい｣100）。加えて，「本
人の提供意思が広く推定されることになれば，本人の意思尊重原則が形骸化す
る恐れがあることを警戒しなければならない｣101）。
この点について，甲斐は，「患者の意思が完全に不明確な場合には，原則と
して死亡時点まで，あるいはせいぜい『生命の救助不可能性』が客観的に認め
られる時点まで生命維持義務がある」とし，「とりわけ意識喪失状態で生存し
続けている患者は，安易な他者決定により生存を脅かされやすい存在である」
ことを確認した上で，「『疑わしきは生命の利益に』判断すべきである」とす
る102）。加えて，金澤文雄は，角膜・腎臓移植法のコンテクストにおいて，以
下のように述べる。「故人の自己決定権は，摘出拒否の方向において一層強く
保護されなければならない。何故なら，死体の不可侵は敬虔感情からの強い要
求であり，しかもこの要求に従うことは単なる不作為で足りるものであり，何
人に対しても容易に要求できることだからである」，と103）。角腎移植法におい
ては，本人が拒否していても遺族が承諾している場合においてその摘出は認め
られるなど，遺族の意思が完全に決定的な要素となっていた。確かに，現行臓
99) 甲斐克則「終末期医療と刑法」前掲注93，16頁。
100) 五十嵐清「『脳死および臓器移植についての最終報告』についての意見」前掲注
88，33頁。
101) 中山研一「脳死移植の許容性と条件」前掲注86，25頁。
102) 甲斐克則「終末期医療と刑法」前掲注93，16頁。
103) 金澤文雄「臓器移植と承諾――角膜・腎臓移植法の解釈をめぐって――」広島法
学第⚘巻第⚒･⚓号合併号 (1984年），19頁。
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器移植法における家族の決定に決定的かつ優越的な地位を認める同意解決につ
いて，一見角腎移植法の規定が復活したかのようにすら思われる104）が，現行
臓器移植法においては，自己決定尊重原則が認められており，可能的提供者の
自己決定権を可能な限りにおいて尊重し，可能的提供者の拒否がある場合は家
族にこれを覆す余地は認められていないため，本人の意思が蔑にされるのでは
ないかとする批判は回避可能である。以上を確認した上で，なぜ家族に本人の
同意権よりも決定的かつ優越的な拒否権が認められうるのだろうか。
本人が (死に臨んでいる状態であるものの）なお生きていること，脳死判定
とは医療行為であるとするならば，家族の関与が認められることは上述のとお
りである。現行臓器移植法⚖条に従えば，可能的提供者の意思が明示的に示さ
れているにもかかわらず，家族が拒否を為し得る。これは，いわば，可能的提
供者本人の意思の実現が家族によって阻まれ得ることになる。このような問題
を孕む意思決定システムの根拠を何に求めるべきであろうか。脳死判定への同
意が死ぬことへの同意を意味するのではなく，死に関わるのみであり，医療行
為のひとつであることを考慮すると，非治療行為への代行決定あるいは他者決
定105）に関する議論が参考になると思われる。
例えば，町野朔は，本人の自己決定能力が完全ではない場合における非治療
行為の実行に関する同意は，「本人の決定及び代行者の決定に係らしめるべき
だと思われる」とした上で，その理由を「他者決定による医療の実行は本人の
(主観的）利益に合致するからである」とする106）。しかしながら，これには
104) 古川原明子「改正臓器移植法における遺族の承諾の意義」前掲注37，133頁。な
お，古川原は角腎移植法における遺族主義および旧臓器移植法 (旧法）の厳格な自
己決定尊重原則を引き合いに出し，摘出要件に関する決定権につき，「旧法が従来
の遺族主義を見直したものであるとすれば，改正臓器移植法はその点について揺り
戻しともとれるような効力を遺族の意思に与えている」とする。
105) 代行決定について例えば，塚本泰司「臨床現場における意思決定の代行」年報医
事法学 (2000年），36頁以下。他者決定について詳しくは，町野朔「自己決定と他
者決定」年報医事法学 (2000年），44頁以下。町野は「自己決定は自律 (autonomy），
他者決定は後見 (paternalism）にそれぞれ基づく決定原理である」とする (48頁）。
106) 町野朔「自己決定と他者決定」前掲注105，49頁。
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「患者と家族の利益は必ずしも一致」せず107），相容れない決定となり得ると
いう批判が向けられる。臓器移植法⚖条による本人の同意に対して家族の拒否
が決定的であるとすることは，まさしく，この批判に充てはまるであろう。こ
の批判に対して，医的行為における家族の代行決定を認める立場は以下のよう
な克服を試みる。例えば，従来の生命倫理の観点から，「代理決定の主体とし
て家族が最有力な存在と位置づけられ」ており，「患者は家族の中にあり，家
族は患者の治療に重大な関心を持っている｣108）。したがって，「患者・家族関
係は，患者・医師関係に拮抗して，患者の治療に関わっている｣109）。加えて，
家族は「医療がパターナリスティックに，一方的に行動しうるとすること」に
対して「患者本人の利益を評価し，医療実施の可否を決定する責任を負う者と
しての代行者であ」る110）。他方で，確かに，「患者本人の意思を正しく再構成
したり，患者本人にとっての最善の利益を的確に判定するのに，家族は適格性
を欠」き，「家族は治療決定の主体ではなく，あくまで患者に近しいひととし
て，患者に関する情報をもたらすものとしての副次的な存在にすぎない｣111）
ことは留意しなればならない。しかしながら，例えば，塚本泰司は，家族に決
定的な代行決定が為し得る根拠として「将来の看護を含め家族の役割が大き」
く，「その後の看護の主役であ」る112）ことを指摘する。加えて，家族は，自
らがその決定の結果を引き受けられないような決定を行うことにより，精神的
107) 宮地尚子「医療における真実告知と家族」日本医事新法3737号 (1995年），28頁
以下。
108) 水澤久恵「臓器移植の倫理性――臓器を提供する意思の尊重という観点から
――」新潟医学会雑誌 (2011年），381頁。
109) 水澤久恵「臓器移植の倫理性」前掲注108，381頁。
110) 町野朔「自己決定と他者決定」前掲注105，47頁。
111) 河野勝彦「生命倫理と家族」『生命倫理学を学ぶ人のために』加藤尚武 =加茂直
樹編 (世界思想社，1998年），315頁以下。同様の考え方として，例えば，原秀男
「『脳死』と人権 (特集 脳死をめぐる諸問題）」法律ひろば第38巻⚘号 (1985年），
29頁。原は臓器提供が本人のためではなく他人のために犠牲になることを指摘し，
「家族は，本人の利益にならないことを本人に代わって承諾をするのだから，本人
からの授権がなければ同意を持たないと解する」。
112) 塚本泰司「臨床現場における意思決定の代行」前掲注105，41頁。
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負担を負う113）。これに関連して，殊に終末期医療に着目した観点から，中島
みちは「医療が不確実で相対的なものであるからには，医療の結果を，後にも
先にも一回きりの，この身一つに引き受ける患者と，その存在をかけがえのな
いものと感じている家族の納得や諦めこそが，終末期医療の中でとりわけ尊重
されなければならず」，終末期医療の選択に際しては「患者側の納得こそが大
切」であるとする114）。とすれば，生死を決するような終末期医療の場面にお
いては，看者家族の精神的負担は極めて大きく，看者のみならず，家族がその
意思決定の主体となり得ることは実状に即しているといえよう。また，そもそ
も「治療行為においては患者が侵襲結果のすべてについて現実に承諾を与えて
いることはむしろ稀であ」り，推定的同意による正当化は不可欠であるとも指
摘されている115）。さらに，医療実務に即した観点から，「リビング・ウィルが
存在すれば黙ってそれに従うというのではなく，その趣旨を尊重しながら家族
との話し合いで方針を決定するのが通常ではないかと推測される｣116）。とする
ならば，家族が決定的な代行決定を認め得る余地があろう。
非治療行為における本人の意思を考慮しながらも，家族の代行決定を認めよ
うとする考え方は脳死判定に関する家族の決定的かつ優越的な意思決定を認め
る現行法の説明に援用することが可能であろう。また，脳死判定を拒否するこ
とは，可能的提供者の生命を保護する方向に働く。また，脳死判定は死への同
意ではないとしても，脳死判定に同意することによって，生命維持医療から臓
器提供に向けられる医療へと切り替えられることを考慮すると，少なからず身
体への侵襲を伴う行為である。とりわけ，身体への侵襲を伴う行為の拒否の方
向においては強く保護されなければならず，拒否に従うことは不作為によって
113) 石井美智子「高齢者の医療における家族の同意」年報医事法学 (2000年），104頁。
114) 中島みち『「尊厳死」に尊厳はあるか――ある呼吸器外し事件から』(岩波新書，
2007年），⚓頁。
115) 町野朔『患者の自己決定権と法』(東京大学出版会，1986年），175頁以下。
116) 辰井聡子「治療不開始／中止行為の刑法的評価『治療行為』としての正当化の試
み」明治学院大学法学研究 (2009年），101頁。これに関連する実例として，加藤恒
夫「終末期医療ケアにおける意思決定の事例からの考察」病院65巻⚒号 (2006年），
118頁。
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比較的容易に達成ができる117）。確かに，可能的提供者である本人が同意して
いるにもかかわらず，家族が拒否をすることは，本人の意思に沿わない決定と
なり得るが，家族は脳死判定という医的行為の後において，可能的提供者の臓
器提供に関する意思表示を為し得ることを考慮すると，決定的な意思表示を為
し得ることが認められるべきであろう。
3-5．小 括
この考察は，脳死の法的性格について，脳死一元説及び脳死選択説が法的整
合性を欠くことから，違法性阻却説に立脚し，脳死判定を維持医療中止行為あ
るいは医療行為の転換に関する判定であるとし，可能的提供者および家族が介
入する余地を見出した上で，本人の同意あるいは家族の同意による正当化根拠
を導き出した。脳死判定を経ていない限り，死んでいなければ生きている118）
と解することが妥当であるため，可能的提供者は生きている者と同様に保護さ
れるべきである。したがって，脳死判定に関する可能的提供者本人の意思は自
己決定権の徴表であると解し得る。他方，脳死判定に関する家族の諾否は現行
臓器移植法上，決定的かつ優越的な地位を有している。可能的提供者の意思が
不明の場合において家族が同意を為すという点については，なお慎重な検討が
必要であるが，患者家族の役割として，可能的提供者の意思を推定し，治療の
申し出あるいは脳死判定という診察への諾否を行うことが認められることを考
慮すれば，医療における家族の代行決定の理論を援用することができる。これ
に従えば，脳死判定の家族の決定的かつ優越的な同意は家族が最も近しい存在
であることに加え，可能的提供者のその後の看護の主体となり得ることを根拠
に認められる余地がある。
117) 金澤文雄「臓器移植と承諾」前掲注103，19頁。
118) 平野龍一「生命の尊厳と刑法――とくに脳死に関連して」前掲注39，47頁。
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